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Visto, el Informe N° 227-2003-OGAJ/INS, cursado por el Director General de Asesoria Juridica;
CONSIDERANDO:

Que, segun el Informe N° 189-2003-OBP-OEP —OGAV/INS, de-fecha 17 de octubre de 2003, dofia
Mery Violeta Rojas Ortiz estuvo haciendo uso de licencia por enfermedad, en mérito a lo establecido
en el literal a)del articulo 110° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM;

Que, en este orden de ideas, por la presente, corresponde establecer si la acotada servidora, tiene
derecho de percibir los Incentivos Econdmicos, que el Instituto Nacional de Salud, concede a sus
trabajadores, conforme a lo previsto en la “Directiva para el Otorgamiento de Asignacion Econdmica
por Concepto de Incentivos”, '

Que, en tal sentido, se tendra en consideracion: (i) El estado de la relacién juridica Entidad Publica —
Servidora, cuando se concede una Licencia por Enfermedad; (ii) Los Beneficios Econémicos, a que .
tiene derecho una servidora, que detenta una relacion juridica supeditada a una suspension
imperfecta; (iii) Determinar si existe algin impedimento que legitimamente pueda restringir la
percepcion de Beneficios Econémicos; :

W Que, con relacion a la relacion juridica Entidad Pablica y una Servidora (i), cuando se concede una
y..g~\icencia por Enfermedad, tenemos que esta, se encuentra circunscrita en ef marco juridico

4:%’ tablecido, tanto por el Decreto Legislativo N° 276, el Decreto Supremo N° 005-90-PCM, fas normas
4 itidas por el INAP, como por las Directivas Internas de cada Entidad Publica;

g

% g,/ SAue, en este orden de ideas, y considerando que el presente apartado, tiene como finalidad
oe‘/:sgsoa\\x“ determinar, cual es el estado de la relacion juridica existente entre una Entidad Publica y una
servidora, cuando esta ultima, se encuentra gozando una Licencia por Enfermedad; se precisa que,
en el acotado supuesto, la vigencia de la acotada relacion juridica, es parcial, dado que en ella opera,
una suspension imperfecta de la referida relacién juridica, la cual, en los términos expuestos por el
Dr. Javier Dolorier Torres, en su libro “Derecho Laboral Empresarial”’, supone: “el cese de la
prestacién de servicios por parte del trabajador, durante ei tiempo que dure la suspension, sin

embargo, el empleador continuara con el pago de la remuneracion, durante los dias que el
trabajador hubiera dejado de laborar”;

Que, en efecto, si tenemos en consideraciéon que, hablamos de una suspension imperfecta de la
relacion juridica Entidad Publica — Servidora, “cuando la servidora pese a no realizar trabajo
efectivo, percibe la remuneracion que le corresponde conforme a ley”; la Licencia por
Enfermedad, seria un caso de suspension imperfecta de la acotada relacion juridica, puesto que
“durante el periodo que se goza de ella, la servidora percibe la remuneracion que le
corresponde”, de conformidad a lo establecido en el literal a) del articulo 110° del Decreto Supremo
N° 005-90-PCM, Reglamento de la Carrera Administrativa, el inciso a del numeral 3.4.2 de la

Resolucion Directoral N° 010-92-INAP/DNP, vy el literal a) del articulo 31° de la Resolycién Jefatural
‘\Q“p‘mow(’
> ﬁ |
o B

<
~




N° 364-2002-J-OPD/INS, por la cual, se aprueba el “Reglamento del control de asistencia y
permanencia del personal del Instituto Nacional de Salud”;

Que, en esta linea, establecido que, la Licencia por Enfermedad confiere a la servidora, la calidad de

ser parte de una relacién juridica afecta a una suspension imperfecta, en los términos,
precedentemente expuestos, cabe precisar que, ello implica que, a la servidora se le atribuya, una.
situacién juridica de ventaja positiva, esto es, un derecho;

Que, en la linea de lo argumentado, es necesario sefialar que, la referida atribucion, determina que,
se configure una ficcién juridica, por la cual, la servidora perciba no sélo la remuneracion debida,
sino todos aquellos beneficios, que se le concederia a una servidora que prestaria trabajo efectivo,
como bien lo refiere el Dr. Javier Dolorier Torres, cuando dice que: "durante la suspension imperfecta,
los demas derechos laborales no se ven afectados”,

“Que, lo acotado en el parrafo precedente, se sustenta en el hecho que, el marco juridico crea esta
ficcion juridica, considerando que las causas por las cuales se produce la suspensién imperfecta,
resuitan ajenas a la voluntad del trabajador, o resuitan justificadas en el marco de sus
derechos (como vendria a ser el caso de las vacaciones), sin que ello pueda implicar, desmedro
alguno de su esfera juridica;

Que, con relacion a lo expuesto precedentemente, el ordenamiento juridico espafiol prevé que, la
Licencia por Enfermedad, acarrea también la suspension imperfecta del vincuio laboral, y segun lo
refiere el Dr.lgnacio Albiol Montesinos, en su Libro, Derecho del Trabajo, la justificacion brindada por
la jurisprudencia espariola, se resume en que: “La interpretacion jurisprudencial, gira alrededor
de que, dado que el empresario asume el riesgo de empresa, se presume que, es imputable al
empresario la imposibilidad de prestacion de servicios por el trabajador”;

Que, de lo expuesto, se concluye que, la sefiora Mery Violeta Rojas Ortiz, en su calidad de
servidora que goza de una Licencia por Enfermedad, segin se verifica del Informe N° 204-2003-
SYOBP-OEP -OGA/INS, “mantiene con el Instituto Nacional de Salud, una relacién juridica que se
ncuentra sujeta a una suspension imperfecta, en los términos precedentemente acotados”;

Que, sobre los beneficios econémicos a que tiene derecho una servidora (i), que detenta una relacion
juridica supeditada a una suspension imperfecta, la ficcion juridica que crea el derecho en caso de
una suspension imperfecta de la relacion juridica Entidad Publica — Servidora, implica que éste uitimo,
“tenga derecho a todos los beneficios que por ley o que por voluntad de su empleador”, le
corresponderia, en caso estuviera prestando trabajo efectivo,

Que, ahora bien, considerando que, se debe determinar, si la sefiora Mery Violeta Rojas Ortiz, tiene
derecho a percibir los Beneficios Econdémicos que, concede el Instituto Nacional de Salud, en calidad
de Incentivos, es necesario analizar: (a)lLa naturaleza juridica de los Incentivos; (b) La naturaleza
juridica del instrumento juridico que regula la percepcion de los Incentivos brindados por el Instituto
Nacional de Salud, y (c) La causa que justifica la percepcion de los beneficios econdomicos, que
concede, el Instituto Nacional de Salud, en calidad de Incentivo;

Que, con relacion al literal (a), la naturaleza juridica de los Incentivos ha sido determinada, en
reiterada jurisprudencia, como la derivada de la Casacion N° 1123-97, publicada el 04 de mayo del
2000, en la cual, se establece que: “el Incentivo (...) es un acto unilateral y voluntario del
empleador que no requiere una contraprestacion de la otra parte”; asi como la establecida, en la
Casacion N° 0996-97, en los seguidos por Alexander Castafieda contra Telefénica del Peru, en la
cual, la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, determina que: “ el Incentivo es una
suma de dinero que, en forma graciosa y con el caracter de liberalidad, el empleador, otorga al
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-trabajador, sin obligacién alguna del trabajador; motivo por el cual, se considera como acto
unilateral y voluntario del empleador, que no requiere de una contraprestacion del trabajador”;

Que, en la linea de lo expuesto en el parrafo precedente, se concluye que, la naturaleza juridica de
un Incentivo, es la de ser un acto unilateral, que en caracter de liberalidad, el empleador concede al
trabajador, sin que éste ultimo detente la obligacion de realizar prestacion alguna;

Que, sobre el literal (b), considerando que, se ha establecido la calidad de acto voluntario y unilateral
de los Incentivos, que concede el Instituto Nacional de Salud, se debe determinar, cual es la
naturaleza juridica del instrumento juridico que el Instituto Nacional de Salud, ha utilizado para
regular el llamado acto voluntario y unilateral, a efecto de establecer, el grado en que el Instituto
Nacional de Salud, se encuentra obligado a otorgar los referidos Incentivos, a una servidora que
cumpla con la causa que, legitime la percepcion de los mismos;

Que, en tal sentido, considerando que, el instrumento juridico utilizado para regular los Incentivos
Econémicos, es la Directiva N° 011-2002, “Directiva para el Otorgamiento de Asignacion Econémica
por concepto de Incentivos®, (aprobada mediante Resolucion Jefatural N° 020-2002-OPD/INS. del 14
de enero del 2002), en la cual, se sefiala que: “el citado documento, contiene los procedimientos
para el otorgamientos de asignaciones economicas a los funcionarios y trabajadores
nombrados y contratados a plazo fijo del Instituto Nacional de Salud”; se concluye que,'la
eferida Directiva, detenta la naturaleza juridica de Reglamento Interno de Trabajo, en tanto que,
o bien lo refiere el Dr. Javier Neves Mujica, en su libro Introduccion al Derecho Laboral, el citado
- ikdtrumento juridico:"es el cuerpo que aglutina las principales reglas dictadas por el empleador,
‘Hmo produccion de su potestad unilateral”;

Que, en la linea de lo argumentado, teniendo en cuenta que, la Directiva citada precedentemente,
detenta la calidad de Reglamento Interno de Trabajo que, contiene la voluntad unilateral del
empleador respecto de la esfera juridica de los servidores, se sefiala que: “los derechos que, de
aquella Directiva se deriven, ingresan indefectiblemente a la situacion juridica de la servidora,
por ser el Reglamento Interno de Trabajo, un acto no normativo que confiere derechos”;

Que, en esta linea, se concluye que, la naturaleza juridica del instrumento, regula la percepcion
de los Incentivos Econémicos que puede conceder el Instituto Nacional de Salud, es la de
Reglamento Interno de Trabajo;

Que, con relacion al literal (c), en el marco de lo argumentado, resulta necesario establecer, la
causa que determina que el Instituto Nacional de Salud, se encuentre en la condicion juridica de
obligado, o detente el deber de conceder Beneficios Economicos, a una servidora, dado que, “ello
nos permitird establecer, en tanto y en cuanto, ocurra la referida causa, si la sefiora Mery
Violeta Rojas Ortiz, en su calidad de servidora, detenta el derecho a la percepcion de los
referidos Beneficios Economicos”, durante la suspension imperfecta de su vinculo juridico con el
Instituto Nacional de Salud, a consecuencia de la percepcion de la Licencia por Enfermedad;




Que, en este orden de ideas, se procedera a analizar, la acotada causa justificante, en la “Directiva
para el Otorgamiento de Asignacion Econdémica por concepto de Incentivos®, con relacién, a los
Beneficios Econdmicos que la sefiora Mery Violeta Rojas Ortiz, en su calidad de servidora del
Instituto Nacional de Salud, habria percibido, si hubiera prestado trabajo efectivo: El Incentivo por
trabajo realizado fuera del Horario Ordinario, el Incentivo por la Canasta de Viveres, el incentivo por

productividad y el Incentivo por Aplicacion de los Decretos Supremos N° 067-92-EF y el DS; 025-93-
EF;

Que, sobre el andlisis citado precedentemente, con relacion a la causa justificante de los referidos
Incentivos, se sefiala que: “En el caso de una servidora, la causa subyacente para el
otorgamiento de los citados Incentivos, es el otorgarle un plus a la remuneracién percibida,
en supuestos de trabajo efectivo o de una suspension imperfecta de la relacién juridica
existente entre la Entidad Estatal y la servidora”;

Que, en efecto, lo sostenido como causa justificante, queda acreditado, con las consecuencias que se
derivan del anélisis de la naturaleza juridica del Incentivo, dado que, si se analiza ésta (segun lo
sefialado en el apartado (i)) se concluye que la persona beneficiada con su percepcion, no realiza, ni
tiene que realizar acto alguno, para su obtencion, quedando su situacion juridica incrementada con un
elemento adicional, por el solo hecho de la voluntad de quién concede el llamado Incentivo;

Que, en este orden de ideas, se precisa que, si bien, los Incentivos no tienen la calidad de concepto
remunerativo (por no ser permanentes ni de libre disponibilidad), resulta de justicia, que su
percepcion sea materializada, en los mismos casos, en los que pese a no realizarse trabajo efectivo,
la remuneracion es percibida por el trabajador (suspension imperfecta del vinculo juridico), dado que,
segun Principio General del Derecho, “A IGUAL RAZON IGUAL DERECHO”;

Que, por lo expuesto, al quedar acreditada la existencia de la causa justificante, (la percepcion de un

« RUs, en caso de trabajo efectivo o suspension imperfecta de la relacion juridica Entidad Publica -
$ervidora ), en el presente caso, debemos concluir que, la sefiora Mery Violeta Rojas Ortiz, en su

f-Catijad de servidora del Instituto Nacional de Salud, detenta el derecho de percibir: El Incentivo por

Yl trehjo realizado fuera del Horario Ordinario, el incentivo por Productividad, la Canasta de Viveres, y

ficentivo por Aplicacion de los Decretos Supremos N° 067-92-EF y el D.S. 025-93-EF;

‘*48530?*\" Que, sobre el numeral (iii) se determinara, si existe algin impedimento que legitimamente pueda
restringir la percepcion de Beneficios Econdmicos, considerando que, la solicitante en su calidad de
servidora del Instituto Nacional de Salud, detenta el derecho de percibir, todos los beneficios
economicos, a los que tuviera derecho, como si estuviera realizando trabajo efectivo;

Que, en tal sentido, no puede sustentarse la restriccion del citado derecho, por normativa alguna
(auténoma o heterénoma), dado que tal normativa, seria calificada de inconstitucional, considerando
que tal restriccion implicaria una vulneracion al Principio de Igualdad ante la Ley, recogido en el
numeral 2 del articulo 2° de nuestra Constitucion;

Que, en efecto, considerando que no existe circunstancia o hecho que, justifique la restriccion de
aquel derecho (que se adquiere, con tan sélo acreditar la calidad de servidor que goza de una
suspension imperfecta de su vinculo laboral); no se puede sostener la citada restriccion, sin vuinerar
el Principio referido en el parrafo precedente, dado que, conforme lo ha estipulado el Tribunal
Constitucional, en la sentencia de fecha 26 de marzo del 2003, recaida en el expediente N° 0261-
2003-AA/TC: “En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho fundamental de la
persona a no sufrir discriminacion juridica alguna; esto es, a no ser tratada de manera dispar
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respecto a quienes se encuentren en una misma situacioén, salvo que exista una justificacion
objetiva y razonable de esa desemejanza de trato”;

Que, lo expuesto precedentemente, se condice con las funciones que el Tribunal Constitucional ha
atribuido al acotado Principio, cuando en la sentencia de fecha 26 de marzo del 2003, recaida en el
expediente N° 0261-2003-AA/TC, sefiala que: “En puridad, el principio de igualdad se constituye
simuitdneamente de la manera siguiente: a) como un limite para la actuacion normativa,
administrativa y jurisdiccional de los poderes publicos; b) como un mecanismo de reaccion
juridica frente al hipotético uso arbitrario del poder; ¢) como un impedimento para el
establecimiento de situaciones basadas en criterios prohibidos (discriminacién atentatoria a la
dignidad de la persona); y d) como una expresion de demanda al Estado para que proceda a
remover los obstaculos politicos, sociales, econémicos o culturales que restringen de hecho
la igualdad entre los hombres”;

Que, de lo sefialado, se precisa que, la restriccidn estipulada en el numeral 8.4 de la “Directiva para el
Otorgamiento de Asignacion Econdmica por concepto de Incentivos”, respecto de la concesién de los
Beneficios Econémicos que requiere la solicitante; resulta no sdlo ilegitima, sino inconstitucional, por
220\gue debe excepcionarsele a la solicitante, de la aplicacion de la citada Directiva, a fin de cautelar el
£ é'i: plimiento efectivo del Principio de Iguaidad ante la Ley, conforme se impone en un Estado de

f D@jecho;

Mgtando a lo recomendado por el Informe N° 227 -2003-OGAJ/INS, cursado por el Director General
e Asesoria Juridica;

En uso de las atribuciones establecidas en el articulo 12°, literal h), del Reglamento de Organizacion
y Funciones del Instituto Nacional de Salud aprobado por Decreto Supremo N° 001-2003-SA;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- “Reconocer a la sefiora Mery Violeta Rojas Ortiz, en su calidad de servidora del
Instituto Nacional de Salud, la percepcidon de los siguientes beneficios econdmicos: El Incentivo
por trabajo realizado fuera del Horario Ordinario, el Incentivo por productividad, la Canasta de

Viveres, y el Incentivo por Aplicacion de los Decretos Supremos N° 067-92-EF y el DS. 025-93-
EF.

Articulo 2.- Excepcionar de aplicar el numeral 8.4 de la “Directiva para el Otorgamiento de

Asignacion Econémica por concepto de Incentivos”, en mérito a lo expuesto en la parte considerativa
de esta resclucion.
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